Regras, principios e derrotabilidade’
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Resumo: A distin¢do entre regras e principios pressu-
pOe um critério que permita ndo apenas identifica-los,
mas também destacar as diferencas existentes entre
eles. Neste ensaio, a nocao de derrotabilidade sera
apresentada como tal critério. Derrotabilidade deve
ser entendida como a capacidade de acomodar exce-
cOes. Regras, em geral, tém excecdes. Essas exce¢des
nao podem ser enumeradas de forma conclusiva, pelo
fato de que as circunstancias que emergem dos casos
futuros sao desconhecidas. Logo, as regras de direito
sempre exibem a capacidade de acomodar excegdes,
ou seja, elas sdo derrotaveis. Por outro lado, os prin-
cipios, por serem mandamentos de otimizacdo, nao
acomodam, nesse sentido, exce¢des. Ao invés disso,

1  Publicado originalmente em inglés sob o titulo “Rules, principles and de-
feasibility” em On the nature of legal principles. Proceedings of the Special
Workshop “The Principle Theory”. 23" World Congress of the International
Association for Philosophy of Law and Social Philosophy (IVR), Krakow,
2007. In: BOROWSKI, Martin. In: Archiv fiir Rechts-und Sozialphilosophie.
Suplemento 119, Franz Steiner/ Nomos, Stuttgart, pp. 79-91, 2010. Tradu-
¢do para o portugués de Tiago Lopes Mosci. Revisdo técnica de Alexandre
Trivisonno.

2 Professor na Universidade de Kiel (Alemanha).
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as circunstancias dos casos futuros, juntamente com
outras condi¢des - como, por exemplo, a colisdao
entre principios -, ja estdo implicitas no conceito de
otimizacdo, e sdo, portanto, essenciais a propria apli-
cacdo do principio. Isso significa que a otimizagdo
estd necessariamente relacionada a todas as circuns-
tancias dadas. Assim, para se aplicar um principio é
preciso otimizar - e, dessa forma, necessariamente
considerar todas as circunstancias dadas. Nao pode,
portanto, surgir nenhuma excegdo na aplicacao de
um principio. Principios, em outras palavras, ndo sao
derrotaveis. O ensaio é concluido com uma explicacao
sobre a distingdo entre o caréter prima facie das regras
e dos principios, novamente com recurso a nogao de
derrotabilidade, juntamente com a proposta de uma
distincao conceitual triplice, que torna mais clara a
defini¢do de principio.

Palavras-chave: Regras. Principios. Derrotabilidade.
Otimizacao.

Abstract: Distinguishing rules and principles pre-
supposes a criterion as a means not only to identify
rules and principles but also to underscore their dif-
ferences. In this essay, the notion of defeasibility
will be presented as such a criterion. Defeasibility
shall be understood as the capacity to accommodate
exceptions. Rules, in general, have exceptions. These
exceptions cannot be listed conclusively, owing to the
fact that the circumstances giving rise to cases in the
future are unknown. Thus, legal rules always exhibit
the capacity to accommodate exceptions, that is, they
are defeasible. Contrariwise, principles as optimiza-
tion commands do not accommodate exceptions in
this sense. Rather, the circumstances of future cases
along with other conditions - for example, compet-
ing principles -, are already implied in the concept of
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1.

optimization and are, therefore, integral to applying
the principle itself. This is to say that optimization is
necessarily relative to all the circumstances at hand.
Therefore, in order to apply a principle, one has to
optimize - thereby necessarily take into account all of
the circumstances at hand. There cannot, then, arise
any exception in applying a principle. Principles, in
other words, are not defeasible. This essay concludes
wit an explanation of the distinct prima facie-character
of rules and principles again by appeal to the notion
of defeasibility, along with the proposal of a threefold
conceptual distinction that offers some additional
clarity where the concept of a principle is concerned.

Key-words: Rules. Principles. Defeasibility. Optimi-
zation.

Introducao

“Toda norma é ou uma regra ou um principio”.? Essa

afirmacdo de Robert Alexy, conhecida como Exklusions-
theorem — o teorema da identificacdo exclusiva -, pode ser
considerada o axioma central da teoria dos principios.* Tal
axioma chama atengdo para um dos pressupostos mais fun-

3

Robert Alexy, On the Structure of Legal Principles, Ratio Juris, 13 (2000), p.
295.

Alexy desenvolveu seu modelo da teoria dos principios influenciado por
Ronald Dworkin, especialmente no livro Theorie der Grundrechte (Baden-
Baden: Nomos, 1985), que foi traduzido para o inglés por Julian Rivers,
como A Theory of Constitutional Rights (Oxford: Oxford University, 2002).
[N.T.: o livro foi traduzido para o portugués por Virgilio Afonso da Silva,
sob o titulo Teoria dos Direitos Fundamentais (Sdo Paulo: Malheiros, 2008)].
A teoria foi ainda aprofundada pelo autor em varias publicagdes subse-
quentes, e teve grande influéncia sobre o debate alemao. Muitos seguidores
promoveram o seu desenvolvimento. Ver, por exemplo, Jan-Reinard Sieck-
mann, Regelmodelle und Prinzipiensysteme des Rechtssystems (Baden-Baden:
Nomos, 1990), pp. 52-87; Martin Borowski, Grundrechte als Prinzipien, Die
Unterscheidung von prima facie-Position und definitiver Position als fundamen-
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damentais da teoria de Alexy, pois ele pressupde que regras
e principios sdo distintos. Se, contudo, regras e principios
sao distintos, surge a necessidade de se recorrer a um critério
por meio do qual a distincdo possa ser reconhecida. Neste

ensaio, argumentarei que esse critério se encontra na no¢ao
de derrotabilidade’.

2. Adistingao classica entre regras e principios

Sem davida, Alexy apresenta em sua teoria um crité-
rio para distinguir regras e principios. O critério, original-
mente elaborado em seus primeiros escritos sobre a teoria
dos principios, parte nao da nogdo de “derrotabilidade”,
mas da nogdo de “ser cumprido”. Alexy entende as regras
como normas que ou estdo ou ndo estdo em conformidade
com, e, por isso mesmo, “sdo sempre ou satisfeitas ou nao
satisfeitas”.® Por outro lado, ele define os principios como
normas que podem ser cumpridas em diferentes graus:
principios, segundo ele, “podem ser satisfeitos em graus

taler Konstruktionsgrundsatz der Grundrechte, 2. ed. (Baden-Baden: Nomos,
2007), pp- 68-113; Virgilio Afonso da Silva, Grundrechte und gesetzgeberische
Spielriume (Baden-Baden: Nomos, 2003), pp. 37-66. Além disso, um ntime-
ro consideravel de estudiosos alemdes no campo da doutrina do direito
tem sido influenciado pela teoria dos principios de Alexy. Compare-se,
por exemplo, Karl-Eberhardt Hain, Die Grundsitze des Grundgesetzes. Eine
Untersuchung zu Art. 79 Abs. 3GG (Baden-Baden: Nomos, 1999), pp. 95-180;
Matthias Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz. Studien zur Interdependenz
von Grundrechtsdogmatik und Rechtsgewinnungstheorie (Tiibingen: Mohr-
Siebeck, 1999), pp. 206-260; Wolfram Cremer, Freiheitsqrundrechte. Funktionen
und Strukturen (Tiibingen: Mohr-Siebeck, 2003), pp. 218-27; Ralf Poscher,
Grundrechte als Abwehrrechte (Ttibingen: Mohr-Siebeck, 2003), pp. 73-84.

5 O termo defeasibility ndo possui correspondente imediato na lingua portu-
guesa. Optamos por traduzi-lo por “derrotabilidade”, seguindo o exemplo
de trabalhos precedentes. Outras tradugdes possiveis seriam “excepciona-
lidade” e “anulabilidade” (N. do T.).

6  Alexy, A Theory of Constitutional Rights, p. 48.
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variados”.” Devido a essa diferenca, Alexy considera as
regras como mandamentos definitivos, em oposi¢ao aos prin-
cipios, que sdo mandamentos de otimizagio.! De acordo com
essa diferenciacdo, as regras, quando cumpridas, o sdo de
forma absoluta, enquanto o cumprimento dos principios é
gradual.’ A diferenciacdo entre regras e principios pode ser
chamada de distincdo cldssica.

De acordo com Jan-Reinard Sieckmann e Aulis Aar-
nio, essa distingdo classica baseada na aplicagdo gradual ou
absoluta ndo é convincente. Principios, afirmam eles, sdo
mandamentos de otimizar."” Mandamentos de otimizar tanto
podem ser satisfeitos completamente quanto ndo ser satisfei-
tos de modo algum. Portanto, principios sao mandamentos
definitivos, isto é, eles também sdo regras. Respondendo a
essa objecdo, Alexy introduziu uma nova distingao concei-
tual, distinguindo mandamentos de otimizar de mandamentos
a serem otimizados." Nesse sentido, a nogdo inicial de prin-
cipios como mandamentos de otimizagao passa a ter dois

7 Alexy, A Theory of Constitutional Rights, pp. 47-48.

8  Natradugdo [para o inglés] de Theorie der Grundrechte, de Alexy, A Theory of
Constitutional Rights, principios sdo denominados optimization requirements
(p. 47) [requisitos de otimizagdo] ao invés de optimization commands [manda-
mentos de otimizagdo]. Contudo, o termo posterior, que é usado em On the
Structure of Legal Principles, p. 300, parece ser a tradugdo mais apropriada
do vocabulo alemao Optimierungsgebot.

9  Ver Borowski, Grundrechte als Prinzipien, p. 92.

10 Ver Sieckmann, Regelmodelle und Prinzipiensysteme des Rechtssystems, p. 65;
Aulis Aarnio, Taking Rules Seriously, in Law and the States in Modern Times.
Proceedings of the 14th IVR World Conference en Edinburgh, ed. W. Maihofer
and G. Sprenger (Stuttgart: Franz Steiner, 1990), pp. 180-92, p. 187. Para
uma critica similar, ver Delf Buchwald, Der Begriff der rationalen juristischen
Begriindung (Baden-Baden: Nomos, 1990), p. 161: “ Antes contém também os
principios comandos estritos. Eles ordenam que se deve decidir de acordo
com eles, a menos que outros principios contenham razdes mais fortes para
outra decisdo; com isso, pode-se dizer que em casos de colisdo os principios
ordenam estritamente a realizagdo de um sopesamento”.

11 Alexy, On the Structure of Legal Principles, p. 300.
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niveis. Como um objeto da otimiza¢do, o mandamento a
ser otimizado é colocado no nivel do objeto. Esse é o nivel
dos principios na teoria revisada de Alexy. O mandamento
de otimizar é encontrado no metanivel, no nivel das regras.
Portanto, enquanto Alexy entende os mandamentos de oti-
mizar como regras, ele entende os mandamentos a serem
otimizados como principios. Ambas as nogdes - regras e
principios - formam juntas o mandamento de otimizacao.
De acordo com Alexy, a objecdo acima delineada e a revisao
da teoria no sentido de responder a tal objecdo ndo levam
a teoria dos principios ao colapso. Ao invés disso, “apenas
dao a teoria dos principios um foco mais exato”.'? Ainda
assim, como afirma Alexy, “por razdes de simplicidade”,”
ele, bem como Martin Borowski,* continuam a descrever os
principios como mandamentos de otimizacao.

Neste ensaio ndo abordarei se essa disting¢ao classica
revisada é adequada como critério de diferenciacdo entre
regras e principios. Como alternativa, irei propor outro
critério que pode, pelo menos, ter o atrativo de uma maior
simplicidade.

3. Distinguindo regras e principios através da
derrotabilidade

Minha distincdo parte da ideia de derrotabilidade.
Apresentando brevemente o argumento: derrotabilidade
deve ser entendida como a capacidade de acomodar exce-
¢oes. Se olharmos para as regras, elas tém, em geral, exce-
¢Oes. Essas excegdes, contudo, nao podem ser enumeradas
de forma conclusiva, devido ao fato de que as circunstancias

12 Alexy, On the Structure of Legal Principles, p. 300.
13 Ver Alexy, On the Structure of Legal Principles, p. 301.
14 Ver Borowski, Grundrechte als Prinzipien, p. 93.
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que emergem dos casos futuros sdo desconhecidas. Portan-
to, regras juridicas sempre tém a capacidade de acomodar
excegdes, ou seja, elas sdo derrotaveis. Por outro lado,
entendo que principios, como mandamentos de otimizacao,
nao acomodam excecdes nesse sentido. Ao invés disso, as
circunstancias dos casos futuros, juntamente com outras
condicdes - como, por exemplo, principios concorrentes -,
ja estao implicitas no conceito de otimizacao, e sdo, portanto,
parte integral da prépria aplicagdo do principio. Isso significa
que a otimizagao esta necessariamente relacionada a todas
as circunstancias dadas. Assim, para aplicar um principio é
preciso otimizar - e, dessa forma, necessariamente considerar
todas as circunstancias dadas. Portanto, nenhuma excecio
pode surgir na aplicagdo de um principio. Em outras pala-
vras, principios ndo sdo derrotéaveis.

Dessa maneira, a distingao entre regras e principios des-
tacada pelo axioma central da teoria dos principios pode ser
mantida com recurso a ideia de derrotabilidade.” Para susten-
tar essa tese, primeiramente vou me voltar para a discussao
existente na literatura sobre os conceitos de derrotabilidade
e de derrotabilidade das regras. Entdo, em segundo lugar,
argumentarei em favor da ndo derrotabilidade dos princi-
pios como mandamentos de otimizagao. Finalmente, em um
apéndice, proponho uma conceituacdo triplice de principios.

4. Derrotabilidade e regras

Acredito que a nocdo de derrotabilidade foi introdu-
zida pela primeira vez na filosofia do direito por H. L. A.

15 Assim, a ideia de derrotabilidade ndo pde em questdo a distingdo entre
regras e principios, como Giovani Sartor afirma. Ver Giovani Sartor, Defea-
sibility in Legal Reasoning, Rechtstheorie 24 (1993), pp. 281-316, p. 281 e pp.
305-306. Ao contrario, ela aponta para uma distingdo estrutural. A objecao
de Sartor sera examinada adiante.
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Hart em 1948, no ensaio The Ascription of Responsability and
Rights. De acordo com as observacdes de Hart nesse ensaio,
a derrotabilidade como fendémeno juridico é caracterizada
pela expressdo “a menos que”:

Quando o estudante aprende que no direito inglés ha condi¢ées
positivas para a existéncia de um contrato valido, [...] sua com-
preensdo do conceito legal de um contrato é ainda incompleta [...].
Pois tais condi¢Ges, embora necessérias, nao sao suficientes, e ele
ainda tem que aprender o que pode derrotar a alegacdo de que
ha um contrato valido, mesmo que todas essas condicdes sejam
satisfeitas. O estudante ainda tem que aprender o que implica a
expressdo “a menos que”.®

Desde que Hart escreveu essas linhas, sua nogao de
derrotabilidade tem sido objeto de muita discussao, tendo
sido criticada e desenvolvida em diversos escritos. Recente-
mente, duas dissertacdes abordaram a derrotabilidade com
especial atencado ao raciocinio juridico. Uma é a investigagao
de Bartosz Brozek intitulada Defeasability of Legal Reasoning,
publicada em 2004. Nela, Brozek apresenta uma complexa
divisdo tripla da derrotabilidade, baseada nas ideias de
Giovanni Sartor sobre a formalizacao da derrotabilidade
como um “raciocinio ndo-monoténico”.'” De acordo com
Brozek, existe a derrotabilidade epistémica, a derrotabili-
dade deodntica e a textura aberta. Dentro da derrotabilidade
deontica, Brozek diferencia a derrotabilidade procedimental,
a derrotabilidade factual, a derrotabilidade de conceitos e a
derrotabilidade de argumentos.’® Na linha de Sartor, Brozek

16 H. L. A. Hart, The Ascription of Responsability and Rights, in Logic and
Language, ed. A. Flew (Oxford: Blackwell, 1951), pp. 145-66 (grifos nossos)
(primeira publicacdo em Proceedings of the Aristotelian Society, 1948-1949).
Para uma abordagem aprofundada do conceito de derrotabilidade de Hart
e objegdes a ele dirigidas, ver Bartosz Brozek, Defeasibility of Legal Reasoning
(Krakow: Zakamycze, 2004), pp. 9-24.

17  Sartor, Defeasibility in Legal Reasoning, p. 281.
18 Para uma visao geral do sistema de Brozek, ver a figura 14 em Brozek,
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tenta compreender a derrotabilidade de forma légica por
meio de um raciocinio ndo-monotdnico. Seu conceito de
derrotabilidade pode ser designado como amplo.

A outra investigacdo recente é o trabalho de Peng-
Hsiang Wang" sobre a derrotabilidade no raciocinio juri-
dico, também publicado no ano de 2004, em alemdo.” Em
oposicdo a Brozek, Wang apresenta uma concepgdo estrita
de derrotabilidade, que parece se situar mais na tradigdo do
“fendmeno a menos que” de Hart. De acordo com Wang,
a derrotabilidade consiste em uma estrutura de excecdo a
regra:* em geral, se as condi¢des de uma regra sdo satisfei-
tas, entdo, a conclusio se verifica. A conclusao é frustrada se
surge uma excecdo. Portanto, embora as condi¢gdes de uma
regra sejam satisfeitas em tal caso, a conclusao nao se verifica.
Wang entao denomina derrotabilidade a possibilidade de ser
derrotada devido a exce¢des. Ao contrario de Brozek, Wang
defende que a derrotabilidade é um fenomeno que prova
poder o carater ndo-monotdnico da argumentacao juridica
ser tratado com recurso aos meios da légica classica, isto &,
da légica monotodnica. Para esse fim, ele se refere ao método
da mudanca da teoria ou revisdo da teoria e a “contracdo por
intersecdo parcial” (parcial meet contraction), elaborado para
a logica simbolica por Carlos Alchourrén, Peter Gardenfors

Defeasibility of Legal Reasoning, p. 41.

19 A diferenca mais importante entre os trabalhos de Wang e Brozek - deixando
de lado o conceito de derrotabilidade mais amplo de Brozek - decorre de
suas respectivas abordagens em relagdo a derrotabilidade. Ambos conside-
ram a derrotabilidade dedntica como argumento ndo-monotonico. Wang
sustenta que seu argumento ndo-monotonico pode ser construido por meio
da revisdo da teoria dentro da légica classica, monolégica. Brozek afirma
que a derrotabilidade apenas pode ser compreendida mediante uma légica
ndo-monotdnica.

20 O titulo em alemao é Defeasibility in der juristischen Begriindung.

21 Ver Peng-Hsiang Wang, Defeasibility in der juristischen Begriindung (Baden-
Baden: Nomos, 2004), p. 174.

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 102 | pp. 55-82 | jan./jun. 2011



64 REGRAS, PRINCIPIOS E DERROTABILIDADE

e David Makinson.” No caso de uma excecdo, o conjunto
primaério de premissas é ampliado. Na l6gica classica, a am-
pliacdo do conjunto de premissas nao exclui as conclusdes
decorrentes do conjunto anterior de premissas. Portanto,
mesmo se 0 caso em questao é entendido como uma excegéo,
a conclusdo da regra anterior ainda se verifica. Na logica
classica, o inico meio de lidar com essa situagao seria alterar
as premissas no conjunto anterior.”

Um breve exemplo ird ilustrar a abordagem de Wang.
Existem regras que podem perfeitamente existir em todos
os sistemas juridicos conhecidos no mundo contemporaneo.
Uma regra desse tipo é a do homicidio. Ainda que a regra
permita diferentes formulagdes, seu contettido pode ser ex-
presso, por exemplo, como se segue: quem causar a morte
de outra pessoa devera ser punido. Dado um caso em que
alguém causou a morte de outra pessoa (H), esse alguém
devera ser punido (P). Essa operagdo pode ser facilmente
formulada nos termos da légica classica:

(1) x (Hx —» OPx)
(2) Ha
(3) OPa 1), @*

22 Ver Carlos E. Alchourrén, Peter Gardenfors e David Makinson, On the
Logic of Theory Change: Partial Meet Contraction and Revision Functions,
Journal of Symbolic Logic 50 (1985), pp. 510-30.

23 Recentemente, Brozek afirmou ter esclarecido a “distingao entre derrota-
bilidade e revisibilidade”. Ver Bartosz Brozek, Revisability versus Defea-
sibility, NILQ 59 (2008), pp. 139-147, p. 139. Deixando de lado a questao da
plausibilidade da distingdo de Brozek, ele parece confundir o fendmeno
(derrotabilidade) com o método de abordagem (revisao da teoria na l6gica
classica, 16gica derrotavel no raciocinio nao-monotonico).

24  Os simbolos 16gicos utilizados pelo autor significam: “O” - operador
deodntico-obrigatério; “—” - implicacdo. As letras “H” e “P” significam,
", g g

b “ sz L/ . L4 sz “"_nm
respectivamente, “homicidio” e “punicao”; “x” é uma variavel geral e “a
um individuo particular. Desse modo, a estrutura formalizada
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Deixando de lado algumas operacoes 16gicas bésicas,”
a conclusao (3) é deduzida de (1) e (2). Contudo, existe outra
regra comum, segundo a qual uma pessoa nao deve ser pu-
nida caso tenha agido em legitima defesa. Essa regra pode
ser formulada como se segue:

(1) x (LDx - ~OPx)
(2) LDa
(3) ~OPa M), )

Obviamente, considerando-se as duas regras em con-
junto, surge uma contradi¢do no caso em que alguém causa a
morte de outra pessoa em legitima defesa. Em termos 16gicos,
seguem-se dois resultados contraditorios:

(1) x (Hx - OPx) A (LDx — ~OPx))
(2) Ha A LDa
(3) OPa A ~OPa 1), (2)

(1) x (Hx - OPx)

(2) Ha

(3) OPa (1), (2),

deve ser lida da seguinte forma:

(1) para todo “x” vale: se “x” pratica homicidio (H), entdo x deve ser punido (P
é devida ou obrigatoria)

(2) “a” praticou homicidio

(3) a“a” é devida a punigdo, o que decorre de (1) e (2).

Nas estruturas formalizadas abaixo valem os mesmos simbolos. Ha de se adicio-

nar apenas que os simbolos “~” e “A” significam, respectivamente “negacdo” e
“conjungdo”, e que as letras LD significam “legitima defesa” (N. do T.).

25 A fim de extrair (3) de (1) e (2), sdo necessérias duas regras adicionais. A
primeira é chamada de regra da exemplificagdo universal. De acordo com
ela, deriva-se de (1) para (1’) Ta— ORa. A segunda regra é a modus ponendo
ponens, segundo a qual da conjuncao de (1) e (2), segue-se (3): (2') (Ta —
ORa) A Ta — ORa.
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A solugao nesse caso é criar uma novaregra. De acordo
com ela, aquele que matar outra pessoa deve ser punido, a
menos que tenha agido em legitima defesa ou, em uma for-
mulagdo positiva, aquele que matar outra pessoa em legitima
defesa ndo deveré ser punido:

(1) x (Hx A LDx) — —~OPx)
(2) Ha A LDa
(3) ~OPa 1), ()

A operacdo logica requerida para se chegar a essa
regra consiste em rever o conjunto de premissas. As regras
anteriores x (Hx - OPx) e x (LDx - ~OPx) sao revistas para
serem lidas como x (Hx A LDx —»—OPx). Assim, ndo ha um
resultado desfavoravel quando surge a excecdo “matar em
legitima defesa”. Toda excecdo que pode surgir em casos
futuros é tratada dessa forma, a saber, por meio da revisao
da primeira premissa. Esse é o nticleo do método bem mais
complexo de Wang para lidar com essa necessidade de rever
o conjunto de premissas; ele ¢ denominado revisao da teoria.
Nao interessam aqui os detalhes do método? nem as criticas
a ele dirigidas.”

E outra a questdo que nos importa. De acordo com
Wang, as regras juridicas em geral tém essa capacidade de

26 Parauma visao aprofundada dos detalhes do método de Wang, ver Wang,
Defeasibility in der juristischen Begriindung, pp. 143-73.

27  Brozek afirma que a revisdo da teoria ndo pode solucionar o problema da
revisdo: “Métodos formais nao podem determinar com o que a nova regra
se parece. Eles podem nos dizer, contudo, o que devemos abandonar em
nossa teoria a fim de manté-la consistente ap6s a introdugdo de uma nova
regra”, Bartosz Brozek, Rationality and Discourse. Towards a Normative Model
of Applying Law (Krakow: Wolters Kluwer, 2007), p. 29. Brozek tem razio,
na medida em que métodos formais nao podem decidir qual das regras
conflitantes deve ser derrotada. Essa nao é, porém, a tarefa da légica. A
decisao sobre qual regra deve ser derrotada é, por natureza, exterior alégica.
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acomodar excecdes. Ele argumenta nao ser possivel elimi-
nar essa capacidade decifrando todas as excec¢des dentro da
regra, criando desse modo uma nova regra sem excegoes.
Isso, afirma Wang, simplesmente ndo é possivel, uma vez
que as excegdes que podem surgir nos casos futuros ndo po-
dem ser exaustivamente enumeradas.” Para sustentar esse
argumento, ele apresenta uma importante razao:* a limitada
capacidade humana de prever as circunstancias futuras. Essa
é exatamente a mesma razdo que Hart apresentou em sua
analise da textura aberta do Direito:

A primeira deficiéncia é a nossa relativa ignorancia do fato; a se-
gunda € a nossa relativa indeterminagdo do objetivo. Se o mundo
em que vivemos fosse caracterizado apenas por um ndmero finito
de aspectos e todas as suas combinagdes possiveis fossem por nos
conhecidas, entdo previsdes poderiam ser feitas antes de todas as
possibilidades. Nés poderiamos produzir regras cuja aplicacdo aos
casos particulares nunca demandaria uma escolha posterior. Tudo
poderia ser conhecido, e, para todas as coisas, ja que elas poderiam
ser conhecidas, algo poderia ser feito e antecipadamente especifi-
cado pela regra. Esse seria um mundo ideal para a jurisprudéncia
mecanica. Simplesmente esse ndo é o nosso mundo. Legisladores
humanos nao sdo capazes de conhecer todas as combinagdes de
circunstancias possiveis que o futuro pode trazer.

Em resumo, a derrotabilidade das regras se origina
da limitagcdo da capacidade humana em prever todas as cir-

28 Ver também Alexy, A Theory of Constitutional Rights, p. 58: As “exce¢des
incorporadas as regras [...] ndo sdo quantificaveis”.

29 Wang, Defeasibility in der juristischen Begriindung, p. 78. Nesse ensaio,
Wang aponta outra razdo principal: a possibilidade de se encontrar novas
excecdes as regras em virtude dos principios. Na teoria dos principios, a
colisdo entre principios produz uma regra que funciona como solucao do
conflito. Em casos futuros, contudo, essa colisao pode ser resolvida de outro
modo, devido ao conhecimento supremo. Sustento que ambas as razdes sao
devidas, no final das contas, as capacidades limitadas dos seres humanos
como criaturas discursivas. Assim, a segunda razdo principal de Wang
implica a reformulagdo da primeira.
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cunstancias relevantes e, por conseguinte, da correspondente
deficiéncia estrutural das regras.” Se as condi¢des de uma
regra sdo satisfeitas, entdo a conclusado se segue, a menos
que ocorra uma excecao, ou seja, se 4, entdo b, a menos que
c. Uma vez que ndo é possivel prever todas as excegdes, ndo
é possivel criar uma regra sem excecdes. Consequentemente,
de acordo com as proposi¢des de Wang e Hart, as regras
juridicas necessariamente tém a capacidade de acomodar
excecoes. E com essa nocdo estrita de derrotabilidade que
vou trabalhar neste ensaio. Por razdes de clareza, definirei
derrotabilidade como a capacidade de acomodar excecdes
que ndo podem ser previstas e enumeradas exaustivamente
para todos os casos futuros.

5. Derrotabilidade e principios

Entendo que os principios, ao contrario das regras, ndo
podem ter exce¢des, uma vez que o fato de todas as circuns-
tancias dadas serem consideradas sempre e a cada vez que
um principio é aplicado constitui parte de sua estrutura. Um
olhar sobre a estrutura dos principios ilustrara esse aspecto.

5.1. Sobre a estrutura dos principios

De acordo com Alexy, os principios sio mandamentos
de otimizacdo, e mandamentos de otimizacdao sio manda-
mentos de otimizar um mandamento a ser otimizado.?! Isso
conduz a seguinte estrutura dos principios:

30 Para uma visdo similar, porém mais cautelosa, ver Jaap Hage e Alexander
Peczenik, Law, Morals and Defeasibility, Ratio Juris 13 (2000), pp. 305-25, p.
312: Se “algum fator relevante ndo foi devidamente considerado, a presenga
desse fator pode ser uma razao para nao se aplicar a regra”.

31 Alexy, On the Structure of Legal Principles, pp. 300-301.
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(P) OOpt (Op)*

Nos termos de Alexy, toda a formulagao de P seria o
mandamento de otimizagdo, isto ¢, OOpt(Op). OOpt seria o
mandamento de otimizar, enquanto Op seria 0 mandamento
a ser otimizado. O mandamento a ser otimizado poderia ser
denominado a finalidade da otimizagcao.

Na verdade, nao fica claro porque a finalidade® da
otimizagao tem que ser um mandamento. Pode muito bem
ser que a condicdo ou fim a ser otimizado seja uma condi-
¢do ou um fim que em si mesmos devem ser. Mas isso nao
significa que ela deva ser necessariamente um mandamento;
ela pode ser qualquer outra condigdo ou fim.** Dessa forma,
chega-se a extensado da estrutura conceitual. Portanto, uma
possibilidade para a formulacdo da estrutura dos principios
como mandamentos de otimiza¢do poderia ser:

(P’) OOptZ.3

32 Aideia dessaformulagdo tem origem nas inimeras discussdes que tive com
Johannes Badenhop. Para uma formalizag¢do similar, ver Sieckmann, Regel-
modelle und Prinzipiensysteme des Rechtssystems, p. 64, e a nota 34 (abaixo).

33 No original, aim, que em algumas passagens traduzimos por “fim” e em
outras por “finalidade” (N. do T.).

34 Ver também, Sieckmann, Regelmodelle und Prinzipiensysteme des Rechts-
systems, p. 64, que trata de finalidades e condi¢bes: “Um mandamento de
otimizagdo quer dizer que a (ou uma) condi¢do que realize uma quantidade
de fins 71, Z2, ..., Zn pretendidos deve ser produzida de forma 6tima”.

35 Para essa formulacao escolhi “Z”, que tem origem nos termos alemaes
“Zustand” e “Ziel”, que significam “condi¢do” e “fim”, respectivamente.
Sieckmann, Regelmodelle und Prinzipiensysteme des Rechtssystems, p. 64,
propde uma estrutura similar, porém mais complexa: “O OPT(Z1,Zi)".
Nessa formulacao, Z1 é a tnica finalidade geralmente exigida por um tni-
co principio, e Zi compreende todas as finalidades que devem ser levados
em consideracdo. Nesse sentido, Sieckmann esclarece que a otimizagdo de
qualquer finalidade é possivel apenas em relacdo a outras finalidades. Isso
pode, porém, ser descrito mais facilmente por meio da formulacdo acima
apresentada, na qual OptZ sempre significa otimizar Z em relacdo a todas as
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Isso significa: é ordenado (O) que a finalidade ou con-
digdo (Z) seja realizada em uma dimensao 6tima (Opt). Com
P’ a formulagdo é menos complexa do que a formulagao P
que se segue da distingdo de Alexy entre mandamentos de
otimizar e mandamentos a serem otimizados. Acredito que
um comando-operador tnico seja suficiente para a formu-
lacao de todo o mandamento de otimizacao.

5.2. A diferenca entre regras e principios: otimizacao

Com essa formulagao, porém, uma diferenciacao entre
principios como mandamentos de otimizagao e regras como
mandamentos definitivos se torna possivel. Uma regra como
mandamento definitivo seria:

(R) Op.

Isso significa dizer: é ordenado (O) que p seja feito.
Um principio, como vimos, é: OOptZ. Isso quer dizer: é
ordenado que Z seja otimamente alcancado, o que significa
realizar Z na maior medida possivel. Dessa forma, princi-
pios na forma de P’ podem ser caracterizados ou definidos
como mandamentos para realizar um fim de maneira 6tima.
Essa caracterizacao é perfeitamente conforme a concepgao
de Alexy sobre os principios. Nas palavras de Alexy: “prin-
cipios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas
e faticas existentes” %

Se compararmos as regras e os principios do ponto de
vista de sua estrutura, a diferenca fundamental entre eles se
torna 6bvia. Ela reside na implicacdo de Opt. Os principios

outras finalidades Z1 a Zn. A otimizacao relativamente a outras finalidades
é parte do conceito de otimizagao.

36 Alexy, A Theory of Constitutional Rights, p. 57.
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sempre implicam em um mandamento para otimizar, enquan-
to as regras simplesmente ordenam que algo seja feito sob
certas condicoes. Assim, o ato de otimizar é caracteristico
dos principios: para aplicar um principio, deve-se necessa-
riamente otimizar.

Otimizar significa realizar um fim na maior medida
possivel, considerando todas as circunstancias relevantes.
No entanto, se todas as circunstancias relevantes forem
consideradas, como exigem os principios, ndo pode haver
exce¢des.” Nao existe “a menos que” nos principios. Por
outro lado, ao aplicar uma regra ndo é necessario levar
em consideracdo todas as circunstancias relevantes. Se a
condigdo é satisfeita, segue-se a conclusao. A condigdo em
uma regra é sempre um conjunto mais ou menos complexo
e coesivo de circunstancias das quais o resultado se segue,
independentemente de outras circunstancias que estdao em
jogo. Portanto, quando regras sao aplicadas, uma condicao
“amenos que” pode surgir daquelas circunstancias que ndo
fazem parte da condigdo. A regra é, entao, derrotada, deven-
do ser revisada. Um principio nunca precisa ser revisado.

5.3.Todas as circunstancias relevantes: nao-derrota-
bilidade

Todavia, a nogao de “todas as circunstancias relevan-
tes” aponta para o fato de que nés nao conhecemos todas as
circunstancias, nem do presente e nem tampouco do futuro.
Assim, incluido no conceito de otimizacdo esta o fato de
que nds ndo sabemos todas as coisas. Por ndo ser possivel
prever todas as circunstancias, é suficiente para a aplicagao
dos principios - isto é, para realizar um fim na maior medida

37 Com uma visdo similar, embora com outro propésito, Sieckmann, Regel-
modelle und Prinzipiensysteme des Rechtssystems, p. 65: “Todas as razdes de
tais excegOes sdo consideradas antes no problema da otimizagdo”.
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possivel - que o maior ntimero possivel de circunstancias,
dentre aquelas reconhecidas como relevantes, seja conside-
rado. Portanto, a razdo principal® para a derrotabilidade
das regras - a incapacidade humana de prever todas as cir-
cunstancias, que leva ao fato de ndao sabermos tudo - é uma
das condicOes estruturais para a aplicagdo dos principios.

Considerados em conjunto, pode-se dizer existirem
trés grupos de circunstancias a serem consideradas na apli-
cacdo dos principios juridicos por meio da otimizagdo: (1) a
extensdo do conhecimento, (2) as possibilidades faticas e (3)
as possibilidades juridicas. A luz desses trés conjuntos de cir-
cunstancias, a finalidade de um principio deve ser realizada
na maior medida possivel. Dada essa ideia, principios nao
podem ter excegdes, pois todas as razdes contrarias a reali-
zagao da finalidade de um principio devem ser consideradas
na otimizagao, a luz de todas as circunstancias relevantes
conhecidas. Portanto, todas as possiveis razdes para excegdes
ja fazem parte do procedimento de otimizagdo. Principios,
em outras palavras, nao comportam excegoes; eles ndo sao
derrotaveis.

5.4. Objecoes: derrotabilidade dos principios

Existem obje¢des ao argumento de que regras e
principios podem ser diferenciados por meio da nogdo de
derrotabilidade. No que se segue, vou abordar as objecdes
formuladas por (a) Giovanni Sartor e por (b) Jaap Hage e

38 Além disso, essas circunstancias também incluem a concorréncia entre
principios ou regras. Essa, de acordo com Wang, é a segunda razdo da
derrotabilidade das regras (ver nota 29, acima). As possibilidades para a
realizacao do fim de um principio correspondem aquilo que é juridicamente
possivel. A possibilidade juridica é determinada por outros principios ou
regras. Portanto, a fim de aplicar um principio e, assim, realizar o fim desse
principio na maior medida possivel, a possibilidade juridica deve serlevada
em consideragao.
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Aleksander Peczenik. As objecdes desses estudiosos tém em
comum o fato de que eles consideram os principios como
sendo derrotaveis. Serd demonstrado que tais objecdes, nes-
sa compreensao comum dos principios, tém algo mais em
comum: o0 equivoco que cometem.

a) Sartor: uma distincao meramente gradual

De acordo com Sartor, “a distin¢do entre regras e prin-
cipios, se fundamentada na derrotabilidade, ndo estabelece
uma divisdo em categorias de normas com estruturas 16gi-
cas diferentes, mas, quando muito, uma distin¢gdo empirica
e gradual”.* Para Sartor, os dois tipos de normas - regras
e principios - sdo derrotéveis, e a tnica diferenca existen-
te entre eles diz respeito a “prevaléncia dos aspectos que
cada norma [apresenta] até certo ponto: podemos dizer
somente que uma norma é uma regra na medida em que
seu antecedente contém uma descricdo em termos precisos,
e sua prioridade (importancia relativa) em relacdo a outras
normas é determinada de forma exata, e que uma norma é
um “principio’ na medida em que seu antecedente contém
termos imprecisos ou somente estimativos, e sua prioridade
é indeterminada”.*

Com essa distingdo meramente gradual entre regras e
principios, Sartor deixa de lado a questdo mais importante.
Na verdade, existem tanto principios quanto regras que
contém em seu antecedente termos imprecisos ou apenas
estimativos. Sendo assim, uma distingdo ndo pode ser base-
ada nesse aspecto. Pelo contrério, a distingao esta no fato de
que os principios exigem uma otimizacao relativa de todas
as circunstancias relevantes, enquanto as regras demandam

39 Sartor, Defeasibility in Legal Reasoning, p. 306 (grifos no original).
40 Sartor, Defeasibility in Legal Reasoning, p. 306.

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 102 | pp. 55-82 | jan./jun. 2011



74 REGRAS, PRINCIPIOS E DERROTABILIDADE

uma realizacdo relativa de certas circunstancias exaustiva-
mente enumeradas no antecedente. Portanto, as regras e os
principios diferem em sua estrutura.

A objecao de Sartor, porém, foi originalmente dirigida
a distincdo de Dworkin entre regras e principios. De acordo
com Sartor, Dworkin “parece fundamentar precisamente na
derrotabilidade a distingdo l6gica entre dois tipos de normas,
que ele denomina, respectivamente, regras e principios”.*!
Se isso fosse verdade, a distingdo aqui proposta nao seria
totalmente original. Portanto, devemos lancar um breve
olhar sobre a distincdo de Dworkin.

Dworkin, ja em 1977, atirmou que “a diferenca entre os
principios e as regras juridicas é uma diferenca légica”.** No
entanto, a distincdo de Dworkin equivale ao entendimento
de que as regras devem ser aplicadas a maneira do “tudo ou
nada”, em que “aregra pode ter excecdes, mas, se tiver, sera
impreciso e incompleto simplesmente enuncié-la sem enu-
merar as excegdes”.* Para que se tenha um sistema preciso de
regras, as excegdes podem, porém, ser consideradas por meio
de sua enumeragdo, revisando-se, portanto, a regra. Nessa
medida, tal abordagem nao difere da minha. No entanto,
segundo Dworkin, “ndo ha razdo, pelo menos em teoria,
para que todas as excegdes ndo sejam arroladas”.** Aqui fica
claro que Dworkin ndo aprecia o fendmeno da derrotabili-
dade: excegdes as regras juridicas® ndo podem ser enume-

41 Sartor, Defeasibility in Legal Reasoning, p. 305 (grifos omitidos).

42 Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge: Harvard University,
1977, p. 24.

43 Dworkin, Taking Rights Seriously, p. 24.

44 Dworkin, Taking Rights Seriously, p. 25.

45 E possivel, no entanto, inventar um sistema de regras no qual as regras
nao sejam derrotaveis. Isso se aplica as regras de um jogo, como o xadrez,
por exemplo. A razdo para isso é 6ébvia: quando o sistema é definido em
todos os aspectos, como no xadrez, a possibilidade de surgirem excecdes
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radas de forma exaustiva.* Por outro lado, de acordo com
Dworkin, em relagdo aos principios os contra-exemplos nao
sdo tratados como excegdes, “porque ndo podemos esperar
apreender esses contra-exemplos simplesmente utilizando
um enunciado mais extenso do principio”.* Novamente,
Dworkin nao percebe o aspecto decisivo da distin¢ao entre
regras e principios, que depende da derrotabilidade: ele
reside no fato de que os contra-exemplos nao apenas “nao
sdo, mesmo em teoria, suscetiveis de enumeracdo”,* mas sdo
uma parte da prépria aplicacdo dos principios.

Assim, a distingdo de Dworkin pode ter uma raiz seme-
lhante, mas nao é a derrotabilidade, pelo menos no sentido
em que a considero. Como resultado, Dworkin nao utilizou
como critério de distincdo a derrotabilidade - entendida
como capacidade de acomodar exce¢des que ndo podem ser
previstas e exaustivamente enumeradas para todos os casos
futuros -, mas, na verdade, a enumeragao das excegdes pos-
siveis. Por esse motivo, a objecao de Sartor pode ser dirigida
a distincao de Dworkin, mas nao a minha.

inesperadas é afastada. Assim, ndo podem existir exce¢bes que nao foram
previstas e, sem excec¢des, ndo pode também haver derrotabilidade. No
que diz respeito a sistemas juridicos, a possibilidade de um sistema assim
definido é, em termos praticos, excluida, pois as regras juridicas podem
sempre Vir a entrar em conflito com as condigdes do mundo real, que estao
em constante mudanca. Curiosamente, Dworkin, p. 25, considera que sua
abordagem “tudo ounada” “fica mais evidente se examinarmos o modo de
funcionamento das regras, ndo no direito, mas em algum empreendimento
que elas regem - umjogo, por exemplo”, ilustrando sua afirmac¢do com uma
regra extraida do beisebol.

46 Ver também Borowski, Grundrechte als Prinzipien, p. 76: “Entdo pode, na
verdade, ser o caso de que nenhuma excec¢do conhecida se apresente. Deve,
porém, sempre ser levado em conta que a suposicdo de uma exce¢éo ndo
conhecida se apresente”.

47 Dworkin, Taking Rights Seriously, p. 25.

48 Dworkin, Taking Rights Seriously, p. 25.
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b) Hage e Peczenik: principios como razoes contri-
butivas

A exemplo de Sartor, Hage e Peczenik entendem que os
principios, assim como as regras, sao derrotaveis. De acordo
com eles, ambos os tipos de normas podem ter excegdes.
“Se existe uma excegdo a uma regra em um caso concreto, a
regra ndo é aplicada ao caso”.* Assim, de acordo com Hage
e Peczenik, “pode-se dizer que, se existe uma excegdo, a
regra ndo é aplicada mesmo se for aplicavel”,” ou seja, “as
excecOes a regra excluem sua aplicacao”.”® Uma excecdo
desse tipo ocorrera “se algum fator relevante nao tiver sido
devidamente considerado”.*>

Com os principios é diferente: “se ocorre uma exce¢ao
a um principio, [...] ele ndo é aplicado, mesmo se suas con-
digdes sao satisfeitas”. Até aqui, as regras ndo parecem ser
diferentes. Mas, como Hage e Peczenik afirmam, “a tnica
excecdo a um principio € a existéncia de uma regra que re-
gulamenta o caso”.” “Se uma regra se aplica a um caso, [...]
os principios [...] tornam-se irrelevantes”.”* A razao deles
se baseia em uma compreensao dos principios como sendo
razdes contributivas para a a¢do, exigindo que um objetivo
seja alcancado, enquanto as regras sao razdes decisivas que

49 Hage e Peczenik, Law, Morals and Defeasibility, p. 310.

50 Hage e Peczenik, Law, Morals and Defeasibility, pp. 310-311. Seguindo Hage,
Wang descreve a estrutura de excecao da regra da mesma forma. Ver Wang,
Defeasibility in der juristischen Begriindung, p. 61.

51 Hage e Peczenik, Law, Morals and Defeasibility, p. 310.
52 Hage e Peczenik, Law, Morals and Defeasibility, p. 312.

53 Hage e Peczenik, Law, Morals and Defeasibility, p. 312. Hage e Peczenik nao
sao suficientemente claros sobre se a existéncia de uma regra conflitante é a
tnica excegdo a aplicagdo de um principio. Para eles, essa é “praticamente”
(p. 312) a tnica excegdo ou, pelo menos, a “mais importante e talvez a tinica
espécie de excecao”.

54 Hage e Peczenik, Law, Morals and Defeasibility, p. 308.
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funcionam como razdes excludentes quando colidem com
principios enquanto razdes contributivas.”® Além disso, de
acordo com Hage e Peczenik, essa irrelevancia “é apenas
uma das causas da derrotabilidade”* dos principios. Mais
importante é o que eles chamam de segunda causa, de acordo
com a qual a derrotabilidade dos principios é uma parte de
sua natureza como razdes contributivas. “ A ponderacao das
razdes contributivas é a segunda causa da derrotabilidade”.”
Se um principio é superado em peso por outro principio, ele
é derrotado.™®

Contudo, nenhuma das causas apontadas por Hage e
Peczenik conduz a derrotabilidade dos principios se, como
propus acima, a ponderacao de principios concorrentes ou
regras conflitantes é compreendida como parte das circuns-
tancias relevantes. Entdo, o principio como mandamento de
otimizacdo ndo é derrotado, mas simplesmente aplicado, dai
resultando que sua realizacdo s6 é possivel se o contrabalan-
ceamento envolvendo o principio concorrente ou as razdes
por detrds da regra conflitante ndo supera-lo em peso.

c) Resultados

A distingdo entre regras e principios que decorre da
nocao de derrotabilidade conduz a resultados que transcen-
dem a simples diferenciacdo. Tais resultados dizem respeito
(I) ao distinto carater prima facie das regras e dos principios
e (II) a proposta de uma conceituacao tripla dos principios.

55 Sobre o entendimento de Hage e Peczenik sobre razdes decisivas, contri-
butivas e excludentes, ver Hage e Peczenik, Law, Morals and Defeasibility,
pp- 306-307. Ver também Wang, Defeasibility in der juristischen Begriindung,
pp- 55-56.

56 Hage e Peczenik, Law, Morals and Defeasibility, p. 315.
57 Hage e Peczenik, Law, Morals and Defeasibility, p. 315.
58 Ver Hage e Peczenik, Law, Morals and Defeasibility, pp. 315-316.
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I. O carater prima facie das regras e principios

Com a distingdo entre regras como normas derrotaveis
e principios como normas nao-derrotaveis, temos uma expli-
cacdo para a distingdo entre o carater prima facie das regras
e dos principios. As regras, como afirma Alexy, exibem um
carater prima facie, pois é sempre “possivel incorporar ao
caso uma exce¢do”.” Os principios exibem um carater prima
facie diferente: eles sio mandamentos prima facie porque “nao
possuem recursos que permitam determinar sua prépria
extensao”.®

Essa diferenca estrutural entre regras e principios, no
que diz respeito a suas respectivas naturezas prima facie,
pode ser explicada pela ideia de derrotabilidade. Regras
sao prima facie por serem derrotaveis. E sempre possivel o
aparecimento de circunstancias capazes de dar origem a
uma excegdo nao prevista. Principios, por outro lado, sao
prima facie, mas ndo derrotaveis. Eles sao prima facie, pois
seu Festsetzungsgehalt,®" sua importancia para a aplicacdo
disponivel, precisa ser novamente determinada a cada nova
aplicagao, levando-se em conta todas as circunstancias.
Assim, no que se refere a uma regra, sua importancia para
a aplicacdo disponivel é definitiva, mas derrotavel e, desse
modo, prima facie; ja no caso de um principio, sua importancia
na aplicagao disponivel é prima facie - uma vez que devera
ser determinada por meio da otimizagdo a luz de todas as
circunstancias relevantes que forem conhecidas - e, portanto,
nao derrotavel.

59  Alexy, A Theory of Constitutional Rights, p. 57.
60 Alexy, A Theory of Constitutional Rights, p. 57.
61 Em portugués: “valor de estabelecimento” (N. do T.).
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Il. Uma conceituacao triplice dos principios

A luz da definicdo dos principios como mandamentos
de otimizacdo - isto ¢, como mandamentos para realizar
um fim de maneira 6tima -, bem como de sua estrutura
(OOptZ), uma distingdo conceitual pode ser introduzida,
a fim de oferecer maior precisao a discussao sobre os prin-
cipios. Como ponto de partida, a finalidade da otimizacao
deve ser diferenciada do mandamento de otimizagdo como
um todo. Se o mandamento de otimizacdo como um todo
(OOptZ) é definido como o principio, entdo a finalidade da
otimizagao é a finalidade do principio (Z). Essa finalidade
do principio é a finalidade ou a condigao a ser realizada. O
principio é a norma que exige a realizagdo da finalidade ou
condicdo. Além disso, o enunciado usado para dar expressao
a um principio deve ser distinguido do principio em si. O
enunciado sera aqui denominado enunciado do principio.
Para todo principio haverd, pelo menos in abstracto, um cer-
to ntimero de enunciados do principio. Todo enunciado de
principio representa uma dentre as varias possibilidades de
se dar expressao a um principio.®

62 Essa distingdo corresponde a diferenciacao geral entre normas e enunciados
normativos. Como afirma Alexy em A Theory of Constitutional Rights, p.
22: “Uma norma &, portanto, o significado de um enunciado normativo”.
Sieckmann, Regelmodelle und Prinzipiensysteme des Rechtssystems, p. 29,
descreve a distingdo como se segue: “Normas [...] sdo o significado de enun-
ciados deodnticos [...]. Enunciados normativos sdo enunciados dednticos ou
enunciados que podem, em seu contexto, ser substituidos por enunciados
deodnticos e cujo significado é, por isso, uma norma”. A distincao entre
norma e enunciado normativo propriamente dito corresponde a distin¢ao
ainda mais geral entre significado e enunciado ou sentenga, que pode ser
encontrado em Frege: “Se nés usarmos a sentencga apenas em sua forma
assertiva [...] duas coisas devem ser distinguidas: a expressdo do pensa-
mento e a assercao”. Gottlob Frege, Thoughts, trad. Peter Geach e R.H.
Stoothoff, in Frege, Collected Papers on Mathematics, Logics and Philosophy,
ed. Brian McGuiness (Oxford: Basis Blackwell, 1984), pp. 351-372 e p. 370
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Como resultado, surge uma concepcao triplice dos
principios: em primeiro lugar, ha o enunciado do principio
na linguagem natural, que expressa um principio enquanto
norma. Em segundo lugar, hé o principio como uma norma
que exige a realizacdo de uma finalidade na maior medida
possivel, por meio da otimizagdo. Finalmente, em terceiro
lugar, ha a finalidade do principio, como a finalidade da otimi-
zagao a ser realizada na maior medida possivel.
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